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RESUMO:

Este artigo visa discutir a aplicacdo dos Direitos Humanos a partir de sua concepgao
planetaria aos estrangeiros nos postos de imigracdo antes de ter sua entrada permitida em
outro territorio, assim como quando é impedido de entrar em territério alienigena. O artigo
ilustra tal situacdo com a vivéncia da Policia Federal Brasileira no Aeroporto Internacional de
Sdo Paulo. Paralelamente discute-se a prisdo do estrangeiro em transito no Brasil e questdes
pertinentes a aplicacdo dos beneficios de progressao de regime durante a execucdo penal.
Ressaltando em seu bojo questdes em que a soberania confronta explicitamente os direitos
humanos das pessoas estrangeiras.
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SUMMARY:

This paper discusses the application of human rights from its conception of planetary rights in
situation of aliens in foreign immigration borders before he is allowed to enter into the
foreigner territory, as well as when he is prevented to enter. The article illustrates this
situation with the experience of the Brazilian Federal Police in Sao Paulo International
Airport. Alongside discusses the arrest of the foreigner in transit in Brazil and the issues about
the application of the benefits of progression scheme during criminal enforcement.
Emphasizing in its core issues in which sovereignty explicitly confronts the alien human
rights of the person.
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1. INTRODUCAO
Os direitos humanos sdo fruto de um caminhar histérico que tem como marco a

Revolucdo Francesa de 1789, com sua Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o que
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visava assegurar os direitos do homem em face do préprio poder. Pouco antes a ela, em solo
norte americano, com a independéncia dos Estados Unidos da América, surge a Declaracdo de
Direitos da Virginia que também visava assegurar direitos fundamentais aos cidaddos daquele
pais.

A partir destes dois marcos histéricos a protecdo dos direitos humanos e seu ndcleo
essencial, a dignidade da pessoa humana, passam a ser encarados com maior seriedade e
vistos com necessidade de protecdo. O préprio homem se vé necessitado de protecdo na sua
esséncia que visa garantir 0 seu ndcleo minimo indispensavel de dignidade, sem o qual nédo
vive, mas talvez sobreviva apenas. Vislumbra-se a necessidade de proteger por vezes o
homem de seu proprio Estado que ao inves de propiciar protecdo, transforma-se em algoz e
opressor.

Para dar continuidade a estas protec@es, foi firmada ao longo dos anos, em particular
no século XX, uma série de tratados que visavam assegurar de forma mais contundente a
protecdo ao ser humano de forma ampla. Um marco moderno deste tipo de tratado é a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos, através do Pacto de San José na Costa Rica, em 1969 e a criacdo da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos e a submisséo ao Tribunal Penal Internacional.

No plano internacional, todos os atos assecuratérios de protecdo aos direitos
humanos sdo ratificados pelos paises que tém interesse em participar e aderir aos seus termos,
0 que pode ser feito com reserva, ou sem quaisquer restricdes. Entretanto, uma vez ratificado
o tratado, o pais adere aos seus termos devendo fazer valer em seu territorio.

Internamente, apds a ratificacdo do tratado cada pais tem sua forma prépria de
colocd-lo em execucdo. Em alguns paises os tratados ja passam a valer logo apds sua
assinatura no mesmo plano das leis e tém aplicabilidade imediata. Outros, como o Brasil,
apresentam o modelo dualista, em que os tratados necessitam passar por tramites proprios
para valer no mesmo patamar da legislacdo vigente. No caso do Brasil, os tratados tém que
passar pelo processo de aprovacdo de lei ordinaria para valer internamente e no tocante aos
tratados de direitos humanos pede-se tramitacdo de emenda constitucional para que estes
entrem no patamar desta.

Independentemente de como os Direitos Humanos vdo ser incorporados a
determinada legislacéo, o fato é que eles devem prevalecer. Alberto Nogueira (2003-A) usa o
termo de direitos humanos planetarios, uma vez que os direitos humanos devem tutelar néo

somente o0 nacional de um determinado Estado, mas qualquer ser humano no planeta onde



quer que se encontre e sem restri¢des, deste modo, os direitos do homem néo tém fronteira e
ndo devem se submeter a soberania.

O cerne deste trabalho é justamente discutir, sob a oOtica dos direitos humanos
globalizados, como ficam as situa¢Bes dos estrangeiros nos postos de fronteira, em particular
no Brasil, ja que sua admissdo ao territorio nacional é encarada como ato soberano do Estado.
Em paralelo, focar nos casos do cumprimento de pena de prisdo de estrangeiro preso e julgado
no Brasil.

Apesar de este trabalho ilustrar a realidade do estrangeiro em solo brasileiro, a
mesma problematica pode ser tragada para o brasileiro inadmitido em territorio alienigena ou
sentenciado a priséo no exterior.

Historicamente, o estrangeiro, em nenhuma legislacdo, gozou de prestigio, pois sua
figura sempre é a de um intruso, de um observador estranho que deve ser encarado com certa
desconfianca. A propria Constituicdo Federal ndo protege o estrangeiro em trénsito em sua
literalidade, traz em seu texto, no caput do artigo 5° diz que “todos sé@o iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes
no pais a inviolabilidade ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”. Por analogia estendeu-se tais direitos ao estrangeiro a negocios ou a passeio
em territrio nacional. Sob essa ética é que este trabalho visa pontuar algumas questdes
humanitarias sobre este estrangeiro antes do ingresso no pais e quando preso em territorio

brasileiro.

2. SITUAC}AO DO ESTRANGEIRO NA FRONTEIRA

Na experiéncia desta pesquisadora enquanto trabalhava no Aeroporto Internacional
de Guarulhos nos postos de imigracao da Policia Federal e no acompanhamento das sentencas
a presos detidos em flagrante por trafico internacional de entorpecentes naquele aeroporto se
percebeu na pratica e através da jurisprudéncia pesquisada que os estrangeiros ficam a mercé
do direito patrio, sendo este aplicado mais rigorosamente por sua condi¢do peculiar de ndo-
nacional e ndo-residente, como se vera mais adiante.

A admissao da entrada de estrangeiro no pais € um ato administrativo discricionario,
0 momento de admissdo de estrangeiro em territorio nacional € um ato de exercicio da
soberania, podendo a policia aeroportuaria de fronteiras permitir ou ndo aquele ingresso. Os

tribunais brasileiros em repetidas decisfes reconhecem este exercicio de soberania tanto em



nossas fronteiras, quanto de fronteiras estrangeiras que inadmitem o brasileiro em seu
territério fazendo-o voltar ao pafs de origem do vdo, ou de sua nacionalidade®.

Entretanto, esta € uma questdo problematica, pois como se vera ha casos praticos em
que o inadmitido ndo quer voltar para sua origem, ou a companhia aérea ndo o quer levar.
Neste interim, o inadmitido fica detido nos postos de imigracdo, sem direito a advogado, ou
comunicagdo, pois ndo esta preso, até que haja uma solugdo para o seu problema, o que pode
levar dias.

A mesma problematica se aplica ao caso das condenacGes de estrangeiros e o
respectivo cumprimento de pena no Brasil, devido a esta condi¢do pessoal que se encontra o
individuo, a imposicéo de pena se torna muito mais severa.

Desta forma, torna-se importante discutir a tutela do direito dos estrangeiros na
ordem de um direito humano planetario e também o limite da soberania quando a questéo ¢ de

direitos humanos.

3. HISTORICO DA EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Primeiramente é importante tracar uma evolucdo dos direitos humanos até a
atualidade para que tenhamos nog¢do de seu alcance e do porqué de sua dimenséao planetéria.
“O sistema internacional de protecdo dos direitos humanos constitui o legado maior da
chamada “Era dos Direitos”, que tem permitido a internacionalizagdo dos direitos humanos
e a humanizacdo do Direito Internacional contemporaneo (PIOVESAN: 2006 p. 340) .

Os direitos humanos foram construidos ao longo do tempo e ao evoluir da
humanidade, sdo uma invencdo humana que visa proteger o nucleo essencial da dignidade,

sem a qual o ser € excluido da condi¢do de humano.
S&o quatro os principais marcos das Declaracdes de Direitos Humanos:
1.  Magna Carta (Inglaterra, 1215);
2. Declaracdo Americana (Virginia, EUA — 1776);
3. Declaracédo Francesa (1789) e

4.  Pacto de San José da Costa Rica (1969)
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A Magna Carta foi um marco contra a opressao monarquica e o poder absoluto,
garantindo aos homens a liberdade de expressao, liberdade religiosa e 0 acesso a justica e

julgamento por seus pares.

Somente cinco séculos depois com a Revolucdo Francesa e a norte-americana € que
surgem mais dois documentos fundamentais para as garantias dos direitos do homem que
foram: a Declaracdo de Direitos do Homem de 1789, na Franca e a Declaracdo de Direitos da

Virginia, nos Estados Unidos, em 1776.

Os Direitos Humanos originarios da revolucao francesa visavam primordialmente ser
um modo assecuratério do cidaddo contra o proprio poder constituido, ndo devendo ser ele
deturpado e corrompido de modo a proteger somente uma categoria de pessoas.

O Pacto de San Jose da Costa Rica, firmado em 1969, é o marco mais recente de
reconhecimentos dos direitos essenciais dos seres humanos. A partir dele iniciam-se uma serie
de tratados e estudos que visam dar efetividade ao pactuado. O pacto reconhece que “0s
direitos essenciais do homem n&o derivam do ato de ser ele nacional de determinado Estado,
mas sim do fato de ter como fundamento os tributos da pessoa humana, razédo pela qual
justificam uma protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou

complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos .

Muito importante ressaltar que o pacto traz que pessoa é todo o ser humano. Isto é
muito significativo, pois a condi¢éo de pessoa ndo é naturalmente inerente a todo ser humano,
se analisado historicamente, ao escravo, aos indigenas, esta condicdo lhes era retirada
(HOLANDA: 1995). Em particular, no tocante aos estrangeiros pode-se fazer uma analogia
que talvez eles percam a condicdo de pessoa quando impedido, expulso ou preso em pais
estrangeiro, segundo as leis locais, pois passam a ter menos direitos que os individuos

nacionais.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos introduz a concep¢do moderna de
direitos humanos, caracterizando-os por sua universalidade, indivisibilidade e crescente
internacionalizacdo, sendo seu titular o individuo. Os direitos humanos em sua concepgéo
atual, ndo sdo para um povo ou territério, sdo para todos, devendo ser aplicados
universalmente, sem os limites ficticios de territorio, Estado e nacdo. Por vezes os direitos
humanos sdo uma construcdo para proteger o nacional de um pais de seu préprio Estado que

pode vir a coagi-lo e ferir sua dignidade humana.



Os direitos humanos sem davida séo sinébnimos de modernidade e de uma evolugéao
filosofica, argumentativa e pratica que se observa em plano internacional, pois ao ndo permitir
gue uma pessoa seja violada em sua dignidade, tutela-se toda a coletividade planetaria, pois

ndo se tolera internacionalmente determinados tipos de conduta.

Alberto Nogueira (2003-A) destaca citando Jacques Robert e Jean Duffair (1994) o
conceito de mundialismo, em que os direitos humanos extravasam os limites dos cidaddos de

cada pais, atingindo um valor universal.

Tracam-se as dimensdes de um novo Direito, o Direito do Homem: “Esse novo
Direito abrange quatro dimensfes ao mesmo tempo: abstrata (normativa), concreta
(material), social (individual, grupal e coletiva simultaneamente) e universal (validade em

qualquer ordem juridica, seja de que escala for)” (NOGUEIRA: 2003-A).

Com o impacto da globalizacdo, regionalizacdes e do fluxo cada vez mais intenso de
pessoas, investimentos e capitais o Direito Constitucional das Liberdades Publicas pode ser
considerado o ponto de encontro entre as Liberdades Publicas, dos Direitos Fundamentais e
dos Direitos Humanos representando a nova concepcao da ordem juridica internacional e do
que se pode chamar de planeta dos Direitos Humanos (NOGUEIRA: 2003-A p 259).

4. INSTRUMENTOS DE TUTELA DOS DIREITOS HUMANOS

No decorrer dos anos foram criados alguns instrumentos internacionais que visam
tutelar internacionalmente e regionalmente os direitos humanos sempre através de tratados
entre dois ou mais paises. Através destes instrumentos também foram reconhecidos Tribunais
Internacionais, tais quais: o Tribunal Penal Internacional, em Haia e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, dentre outros globais e regionais.

O Tribunal Internacional de Haia tem se demonstrado de grande importancia no
julgamento de crimes contra a humanidade, demonstrando a intolerancia da comunidade
internacional com o cometimento de atrocidades étnicas, crimes de guerra e de exterminio.
Desta forma, observa-se que a protecdo dos direitos humanos ndo pode estar circunscrita as
fronteiras de um determinado pais, ndo devendo ser competéncia somente de uma jurisdicdo
doméstica. Tal concepg¢do inovadora acarreta duas consequéncias imediatas, segundo Flavia
Piovesan (2000):

1. A revisdo da nogdo de soberania absoluta do estado, uma vez que devem ser
admitidas intervencdes externas que refletirdo no plano nacional em prol da protegdo dos

direitos do homem e;



2. O individuo visto na esfera internacional como sujeito de direitos, ou seja, lhe
é dado legitimidade ativa para demandar internacionalmente visando a protecdo de um direito
humano seu inviolavel, mesmo que contrario ao Estado do qual seja nacional ou residente.

Frente ao exposto, percebe-se a universalizacdo dos direitos humanos. No plano
local, surgem sistemas regionais de protecao a estes direitos. Cada Estado torna-se membro de
acordos internacionais de protecdo a direitos humanos, devendo buscar instrumentos que
efetivamente déem efetividade no plano nacional dos tratados firmados internacionalmente.

Quando um Estado ¢ signatario de um tratado este estd em pleno exercicio de sua
soberania e se compromete a respeitar as decisdes de Cortes Internacionais e os termos de
cada tratado firmado.

Em 1998, o Brasil aceitou que um orgdo internacional, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, como legitimo intérprete dos direitos constantes na Convengdo Americana
de Direitos Humanos, podendo analisar normas nacionais dos paises membros da convencéo,
mesmo aquelas de patamar constitucional.

“Apenas os Estados Americanos tém o direito de
aderir a Convencdo Americana de Direitos Humanos.
Substancialmente, ela reconhece e assegura um catalogo de
direitos civis e politicas similares ao previsto pelo Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Desse universo
de direitos, destacam-se: o direito a personalidade juridica,
o direito a vida, o direito a ndo ser submetido a escravidéo,
o direito a liberdade, o direito a um julgamento justo, o
direito a compensacéo em caso de erro judiciario, o direito
a privacidade, o direito a liberdade de consciéncia e
religido, o direito a liberdade de pensamento e expressao, o
direito a resposta, o direito a liberdade de associagdo, o
direito ao nome, o direito a nacionalidade, o direito a
liberdade de movimento e residéncia, o direito de participar
do governo, o direito a igualdade perante a lei e o direito
de protecéo judicial ” (PIOVESAN: 2000 p 256).

Na nova ordem internacional dos direitos humanos, as normas locais podem ter sua
compatibilidade aferida face as normas internacionais firmadas. Ha na seara internacional a

crescente institucionalizacdo e subordinacdo do Estado aos preceitos internacionais, passando



as normas constitucionais a se constituir “clausulas abertas” para compatibilizagdo com o
direito internacional.

No Brasil, os tratados internacionais quando devidamente aprovados pelo Congresso
Nacional entram no ordenamento juridico patrio na categoria de lei ordinéria, ja os tratados
que versam sobre direitos humanos devem ter a tramitacdo de emendas constitucionais para
que ingressem no ordenamento juridico brasileiro com este status, caracterizando-se um
processo dualista de aprovacdo dos tratados internacionais. Necessitando, desta forma, além
da ratificacdo do tratado o devido tramite processual legislativo para a sua entrada em vigor
no pais. Cabe ressaltar que a falta ou atraso de aprovacdo do tratado pelo poder legislativo
brasileiro ndo isenta o Brasil, no plano internacional, de seu cumprimento, sujeitando-o a
sangdes caso 0 descumpra.

Para o sistema juridico internacional a norma constitucional de um Estado néo é vista
como status diferenciado, mas apenas como um fato juridico, sendo assim, caso viole alguma
norma juridica internacional esta violacdo acarretara responsabilizacdo internacional do
Estado infrator.

No plano nacional, os direitos fundamentais sd@o o reconhecimento por determinado
Estado dos direitos que considera inerentes ao ser humano, positivando-os. Formando ao lado
das liberdades publicas e dos direitos civis o nicleo central dos Direitos Humanos.

Os Direitos Fundamentais sdo resultado de um caminhar histérico realizado pelo
homem, meio a seus valores e aquilo que julga fundamental ao ser humano, positivando tais
direitos nos textos de suas Constituicdes. Tais direitos apresentam trés caracteristicas
fundamentais: perenidade, relevancia e universalidade (NOGUEIRA, 2003-A p 203). Destas
caracteristicas merece destaque a universalidade que significa que os direitos fundamentais
devem ser aplicados a todos os homens, independentemente do tipo de relagcdo juridica em
que se encontre: o que inclui os direitos dos presos, impedidos e apatridas em estudo.

Alberto Nogueira (2003-A) inclui os Direitos Fundamentais como planetérios,
galacticos e cosmicos. Ao dar amplitude planetaria aos direitos humanos, significa que estes
devem se estender além das fronteiras nacionais, direitos estes mais do que fundamentais, mas
direitos inerentes a toda a espécie humana, independentemente de nacionalidade, territorio e
origem.

O jurista ainda complementa que o paralelo é inevitavel, se de um lado, a
globalizacdo pde em cena os “jogadores globais”, de outro aparece o “homem global”, aquele
gue se torna o legitimo titular do direito de exercer suas prerrogativas (politicas, econémicas e

sociais) em qualquer parte do planeta. Sem perder a condicdo de ser ‘“cidadao” de



determinado pais ou de conjunto de paises (bloco), terd o reconhecimento do planeta inteiro
da sua condi¢do de humano.

Os Direitos Humanos atingiram grau mundial extravasando os limites nacionais de
cada pais para atingir um valor universal, globalizante. Estaremos diante de uma cidadania
planetaria, com cada pessoa gozando de livre acesso a qualquer pais, mas com prerrogativas

variaveis. Assim, se desenhara o Planeta dos Direitos Humanos.

5. CONFRONTO ENTRE O DIREITO DO HOMEM GLOBAL E A SOBERANIA
COMO QUESTAO PRIMORDIAL

Os tratados internacionais de direitos humanos inovam significativamente o universo
dos direitos nacionalmente consagrados — ora reforcando sua imperatividade juridica, ora
adicionando novos direitos, ora suspendendo preceitos que sejam menos favoraveis a protecdo
dos direitos humanos. Em todas estas trés hipdteses, os direitos internacionais constantes dos
tratados de direitos humanos apenas vém a aprimorar e fortalecer, nunca a restringir ou

debilitar, o grau de protecdo dos direitos consagrados no plano normativo constitucional.

No tocante a soberania, esta € uma questdo sensivel, pois muitas vezes é usada como
alegacdo para o ndo cumprimento de um tratado. Ressalta-se que a ratificagdo do tratado é um
ato soberano, logo deveria ser obedecido.

Entretanto, o que se observa na pratica € que os paises quando desrespeitam algum
direito humano fundamental alegam fazé-lo em funcdo de um bem maior e por estarem

exercicio legitimo de sua soberania.

Um exemplo interessante da relevancia dada & soberania quando confrontada com
um direito fundamental ¢ a que traz Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2004) no caso Korematsu
vs United States. No caso em questdo durante a Segunda Guerra Mundial, ap6s o ataque do
Império Japonés a Pearl Harbor nos Estados Unidos da América, o0 Congresso Americano em
prol da seguranca nacional aprovou a Ordem de Excluséo de Civis n. 34 (Civilian Exclusion
Order) que tinha por finalidade combater a espionagem e sabotagem dentro de territorio
americano. Em seguida, veio a Ordem n. 9.066-42 que impunha a exclusdo de todos os
japoneses e seus descendentes do territdrio considerado de risco e a compulsoriedade destes
irem a abrigos militares especialmente preparados para este fim. Aqueles que se opusessem, a

prisdo seria imediata.

Korematsu, residente na Califérnia, se negou a cumprir tal determinagdo sob o

argumento de que era americano e patriota. Foi preso junto com sua familia. Impetrou, entéo,



Habeas Corpus face a inconstitucionalidade da Ordem de Exclusdo, tal detengdo violava seus
direitos a liberdade, a intimidade, ao devido processo legal, a reserva legal da tipificacdo

criminal dentre outros.

Importante ressaltar que em caso de procedéncia do pedido de Habeas Corpus
impetrado por Korematsu, outras pessoas, na mesma situacdo, poderiam se valer de tal
precedente. A Corte considerou que as restricdes impostas tratavam-se da imperatividade de
medidas emergenciais por situacdo da guerra, alegando inclusive preservacdo fisica dos
japoneses que poderiam ser vitimados por retaliacbes locais. Sendo assim, tal restricdo foi
julgada constitucional e necessaria para preservar o interesse publico. Nota-se que o interesse
publico, a soberania e o suposto risco da ameaca externa foram mais valiosos que os direitos
fundamentais individuais de Korematsu. Na decisdo o0 juiz Black argumenta da
responsabilidade da cidadania americana e em guerra tal fardo era mais pesado, ou seja, a
cidadania como responsabilidade também demonstra o carater soberano da decisdo, pois
também esta, atendidas algumas condi¢oes, trata-se de ato administrativo.

No caso narrado é importante notar que a soberania foi mais forte que um direito

fundamental que é um direito humano legitimamente reconhecido por aquela legislacéo.

6. INADMISSAO DE ESTRANGEIRO

No tocante a admissdo de estrangeiros ao pais, este é ato de soberania. A Policia
Federal é a responsavel pela fiscalizacdo das fronteiras nacionais ficando a critério de seus
agentes e suas autoridades verificarem se 0 estrangeiro ingressante apresenta 0s requisitos
legais para entrar no pais, além do interesse da entrada daquele estrangeiro ao pais. Um
estrangeiro, mesmo que ndo necessite de visto, sem estadia certa no territério, com pouco
dinheiro, sem passagem de retorno, pode ser considerado um imigrante indesejavel, pois tem
o perfil de quem pretende permanecer na ilegalidade em territério nacional. Esta analise
administrativa do ingresso do estrangeiro ao pais € ato discricionario soberano. Considerado
como tal por nossos tribunais, como se vera adiante, assim como nos casos de brasileiros, nas

mesmas condicGes, inadmitidos no exterior.

O Habeas Corpus ndo é considerado instrumento legal apto que permita o ingresso
do estrangeiro no pais, uma vez que a justica entende que o impedimento de entrada de

estrangeiro no pais € ato administrativo, com trdmites administrativos proprios que



possibilitam ou ndo o desembarque, além de ser ato administrativo discricionario e soberano,

alegam art. 267, VI do Cédigo de Processo Civil® para negar a medida.

No caso do estrangeiro inadmitido de ingresso no pais, nossos tribunais entendem
que nao ha impedimento de ir e vir, primeiro porque na maioria das vezes quando o Habeas
Corpus é julgado o estrangeiro ja retornou ao seu pais de origem, assim a medida perde seu
objeto, também porque o estrangeiro estd impedido de entrar no Brasil, mas ndo esta

impedido de retornar ao pais dele, logo ndo ha coacdo de seu direito de ir e vir®.

Nos casos de estrangeiros permanentes no Brasil que passam mais de dois anos
ininterruptos no exterior em seu retorno perdem a permanéncia, seu registro de estrangeiro
sera retido pela Policia Federal em seu desembarque. Aqueles que ndo necessitam visto
podem entrar na condicdo de turista, mas 0s que necessitarem devem requerer
administrativamente um desembarque condicional, que ficard ao critério de Autoridade
Administrativa superior, em Brasilia, concedé-lo, ou seja, ¢ um ato administrativo, ndo sendo
caso de habeas corpus, tdo pouco. Entretanto, este desembarque condicional a ser requerido
ndo podera ser feito pelo préprio estrangeiro, pois quando impedido ndo detém os meios
disponiveis para tal, e nem a companhia aérea, nem a Policia Federal o fardo, logo este
desembarque condicional, na pratica s6 e concedido quando um familiar interessado ou a
empresa ou instituicdo interessada no ingresso do estrangeiro pleiteiam ao Orgdo Central em

Brasilia, com os devidos argumentos que tornem possivel tal desembarque.

Observa-se que frente ao ato discriciondrio de admissdo ou inadmissdo de
estrangeiro, mesmo que residente, ndo ha no pais medida judicial assecuratoria de sua entrada.
O mesmo é valido para o brasileiro que tem inadmitida sua entrada no exterior, 0S n0ssos

tribunais entendem tal ato como exercicio de soberania’do Estado estrangeiro.

As situactes de inadmissao em territorio nacional sdo corriqueiras em qualquer pais
do mundo, por isto a exigéncia de passagem aérea que garanta o retorno do passageiro, pois a

companhia area nao esta obrigada a transportar o impedido de graca ou no caso deste estar em

3 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito:

VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢des da agdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das
partes e o interesse processual;

* HABEAS CORPUS N° 2010.03.00.000761-7/SP

Trata-se de legitimo exercicio de soberania nas fronteiras brasileiras e desta forma entende o poder judiciario
brasileiro, negando o Habeas Corpus como medida judicial cabivel a ser impetrada contra o impedimento de
entrada em territério nacional.

> HC 2010.03.00.000761-7: TRF-SP A negativa de ingresso de turista em pais estrangeiro pelo servico de
imigracdo por se tratar de ato de soberania, ndo configura falha na prestacao dos servicos por parte da agéncia de
turismo.



estado de animo que ofereca risco aos demais passageiros e ao v6o. Na maioria dos casos 0
inadmitido retorna a origem em uma média de 36 horas®. No caso do Aeroporto Internacional
de Sao Paulo, o estrangeiro fica detido entre os terminais de passageiros sob vigilancia

aguardando o seu v6o de retorno.

O problema surge quando a situacdo foge da normalidade, beirando a situacdo do
filme “O Terminal”, em que Tom Hanks faz 0 papel de um passageiro que fica preso em um
aeroporto norte-americano por ter sua entrada negada aos Estados Unidos e por seu pais estar
passando por uma revolucédo, assim ndo tendo para onde retornar, ele passa a viver sua vida
no terminal do aeroporto. Um exemplo pratico ocorrido em 2005 no Aeroporto Internacional
de Séo Paulo ilustra como a realidade se aproxima da fic¢éo, ou vice-versa.

Um passageiro, vindo do voo da Lan Chile, com passagem de Santiago do Chile para
Sdo Paulo, ao desembarcar no Aeroporto Internacional de Sdo Paulo apresenta passaporte
coreano. Ao ser inquirido sobre sua permanéncia no Brasil, onde ficaria, por que vinha do
Chile e se falava inglés para se comunicar, ndo conseguiu responder. O passageiro ndo falava

outra lingua que ndo a sua lingua patria.

A companhia aérea quando indagada s6 soube dizer que o passageiro embarcara no
Chile. Nisto desembarca o voo da Korean Air Lines, proveniente da Coréia do Sul. A
principio, pareceria que uma solucdo estava proxima, pois poderia ser estabelecida a
comunicagdo por intermédio de um tradutor. A uma guia de viagem que desembarcara lhe foi
pedida que traduzisse as perguntas formuladas em inglés para o coreano. Entretanto, a
comunicacdo ndo se fez, pois o0 estrangeiro ndo era coreano, ou seja, era oriental, vindo do

Chile, com passaporte falso, de origem desconhecida.

Neste caso, mesmo frente ao ilicito de uso de documento falso, o procedimento é a
inadmissdo em territorio nacional e retorno ao pais de origem ou de procedéncia. O caso foi
levado a conhecimento da autoridade policial e o estrangeiro ficou detido em area interna do

aeroporto.

O estrangeiro inadmitido deve necessariamente retornar ao pais de procedéncia, que
neste caso era o Chile, ou ao pais de origem, neste caso desconhecido. A saida mais facil seria
retorna-lo para o Chile, entretanto isto ndo era possivel, pois 0 documento usado era falso, ndo
sendo este nacional daquele pais, também o Chile o inadmitiria. N&o se sabia o pais de origem
dele e este se negava a falar. O delegado de policia tentou mostrar diversos paises no globo,

® Dado empirico.



mas esse disse ndo pertencer a nenhum deles. A equipe policial da delegacia ligou para uma
série de embaixadas e colocava o funcionério da embaixada para falar diretamente com o
estrangeiro impedido em sua lingua patria para ver se estabelecia a comunicagédo, o que foi

infrutifero.

Passaram-se dias, no terceiro dia de sua detencdo, o delegado, por alguma razéo
chegou a um pais e disse que lhe enviaria para la, pois foi o pais que ele mais esbocou um
entendimento com a pessoa do outro lado da linha de telefone. O estrangeiro comecou a
chorar dizendo que nédo ia para I, o inglés arrastado surgiu, fez gestos que iriam mata-lo.

Logo, para o seu pais de origem também ndo poderia regressar.

O fato é que este estrangeiro ficou detido no Aeroporto Internacional de Guarulhos

por varios dias até que o enviaram a seu pais de origem e o seu destino La é desconhecido.

Frente ao exposto € praxe comum em todas as fronteiras esse julgamento de mérito
em admitir ou inadmitir um estrangeiro, constituindo inquestionavel ato de soberania, como
visto. Entretanto, onde este estrangeiro permanecerd, o que deve comer, condi¢des de higiene
e salde ndo sdo levadas em consideracdo em qualquer fronteira. Relevante ainda se faz o fato
da incomunicabilidade, pois se este ndo possuir um celular habilitado para funcionar no
exterior sua comunicacdo ndo € garantida. Logo, mesmo o impedimento sendo um ato usual,
pode-se observar a fragilidade do estrangeiro, na qualidade de ser humano, quando em

territorio alienigena em zona de fronteira.

7. TRANSFERENCIA DE ESTRANGEIRO PRESO NO BRASIL

Outro problema que atinge o estrangeiro é quando se da o seu encarceramento. No
caso de tréfico de drogas internacional, quando este desempenha o papel de “mula” (aquele
que transporta a droga para o traficante) este sera preso em flagrante delito em qualquer
fronteira brasileira. Neste caso, a prisdo do estrangeiro é efetuada, as comunicacdes ao
Ministério Publico, justica e defensoria s&o realizadas, assim como ¢ facultado ao estrangeiro
comunicar-se com gquem queira sobre a sua prisdo. Este geralmente chama a alguém no
exterior, um familiar, que pouco ou nada pode fazer. Assim, é preso, tipificado e conduzido a
prisdo, seu defensor, na maioria dos casos, sera a Defensoria Publica da Unido, neste exemplo
especifico.

A prisdo em tela é totalmente legal, resultara seguramente em encarceramento, mas o
gue se questiona é que o estrangeiro, valendo o mesmo raciocinio para o brasileiro preso no

exterior, ndo esta inserido socialmente aguela comunidade do pais em que é efetuada sua



prisdo. Assim, além da falta de conhecimentos sobre legislacdo, costumes, funcionamento da
justica, torna-se ainda mais fragilizado, pois o individuo em tela se quer fala a lingua do pais
em que esta preso.

Estima-se que havia 1.372 brasileiros presos no estrangeiro em 2000 (SOUZA:
2007). Desta maneira é do interesse do Brasil tutelar estes nacionais. Deste modo, foram
assinados diversos tratados que visam regular esta transferéncia de presos’, que de modo
algum é um procedimento simples. Nota-se aqui que a propria execucdo penal toma ambitos
internacionais.

A transferéncia de presos internacionalmente, além de beneficiar o proprio preso,
garante uma economia ao Estado que, ao final da pena, compulsoriamente, expulsard o ex-
detento do pais.

Interessante notar que se a expulsdo do preso estrangeiro é praticamente uma certeza,
a pena para aquele individuo cumprida no exterior tem carater apenas reparatorio, pois o ex-
detento ndo ira se reinserir aquela sociedade, mas sim a sua de origem.

Ressalta-se que os tratados de transferéncia de presos tutelam apenas seus nacionais,
mas ndo o estrangeiro residente permanente em determinado pais. Desta forma, se um chinés
com visto de permanéncia brasileiro, residente no pais ha anos, inclusive com prole, se preso
na Argentina, ndo podera ser extraditado para o Brasil, onde est4 sua familia. Note-se o hiato
e a falta de direitos que o estrangeiro que opta por residir em um pais diferente do seu e se
enraizar em outra cultura sofre.

O Unico tratado assinado no Brasil que aceita a transferéncia de presos ndo-nacionais
é o firmado com Portugal que aceita apéatridas e estrangeiros com residéncia habitual no pais®.

A transferéncia de presos é um ato administrativo determinado pelo Ministério da
Justica em Brasilia-DF, sendo o pedido de transferéncia de iniciativa do proprio preso ou de
seu familiar.

A transferéncia de presos exige manifestacdo de vontade do custodiado. Por outro
lado, a negativa de transferéncia de preso estrangeiro, ndo precisa se quer ser fundamentada.

A pena do estrangeiro ainda é mais agravada, pois além de ao final da pena estar a
sua espera um decreto de expulsdo, este ndo estd apto aos beneficios durante a execucdo

penal, como a progressao de regime, suspensao da pena ou livramento condicional, uma vez

" Em 2004, encontravam-se em vigor no Brasil sete tratados de transferéncia de presos assinados com Argentina,
Canadi, Chile, Espanha, Paraguai, Reino Unido e Portugal. H& também a Convencédo Interamericana sobre o
cumprimento de sentencgas que trata exclusivamente sobre transferéncia de presos, assinada pelo Brasil, Canada,
Chile, Costa Rica, Equador, Estados Unidos, México, Nicaragua, Panama, Paraguai e Venezuela.

8 Art. 2° Decreto Federal n. 5767 de 02-05-2006



que pela literalidade da lei o estrangeiro em trénsito ndo atenderia aos pressupostos legais
destes instrumentos. Deste modo, o estrangeiro cumprira a pena de privacao de liberdade com
muito mais rigor que um nacional.

Os Tribunais tem reconhecido o direito a progressdo de regime dos estrangeiros em
trénsito no Brasil, amparados na Convencdo Americana dos Direitos do Homem, artl ©,
paragrafos 1 ° e 2 ©, integrada ao ordenamento juridico pétrio atraves do Decreto n. 678/92 e
pela inconstitucionalidade de negativa de tal progressdo de regime, por ferir os principios de
individualizacdo da pena e ferir os artigo 5 °, I, XLVI, XLVII e LXIX da Constituicdo
Federal Brasileira®.

O julgamento do caso concreto sobre a progresséo de pena ao estrangeiro em transito
preso caberd ao juiz de execucdo que verificara se o estrangeiro preenche os requisitos legais
para progressdo de regime. Note-se que para isto acontecer o estrangeiro tera que constituir
algum vinculo com o pais, pois daqui ndo podera se ausentar, 0 que € um contrassenso. Neste
sentido os tribunais superiores negam a possibilidade de progressdo de regime para o
estrangeiro com decreto de expulsdo, ou que aqui permanecerdo em carater irregular™.

Se fossemos dizer que em ambito internacional vale a reciprocidade, 0 mesmo rigor
no tratamento sera imposto a preso brasileiro no exterior, entretanto a questdo que detém ater
a atencdo é para os direitos humanos universais, transindividuais, globais. Tais atos

demonstram como o estrangeiro, em qualquer parte do mundo deve ser mais bem tutelado.

8. CONCLUSAO

O exemplo trazido no caso Korematsu vs United States, o atentado as Torres Gémeas
no maléfico 11 de setembro e o inicio de uma guerra ao terror, e a busca por um inimigo
oculto tém trazido grandes desafios aos Direitos Humanos em plano internacional.

Neste cenario a tutela dos direitos humanos, em particular dos estrangeiros, é
merecedora de atencdo, pois em um cenario de terror, em que o0 crime € sua simples cogitacao,
0 estrangeiro suspeito pode ser detido por horas a fio em zonas fronteiri¢as, sem comunicagdo
e em condices fisicas ndo supervisionadas.

No tocante a prisdo, o estrangeiro fica privado dos beneficios previstos na lei de
execucdo penal, isto ja tendo como certa a sua expulsdo ao final da pena. A expulsdo, por sua

vez, trata de medida compulsoéria de retirada de estrangeiro do pais, este usualmente deixa

® Apelagdo Criminal n. 97.03.071969-4 — Sio Paulo

9 STJ: HC 134.330, Proc. 2009/0073673-2, RJ, HC 18747/SP, RHC n. 68.135, TRF la Regido: HC
2004.01.00.047641-0 e AGEPEN 990080046489 SP sdo alguns exemplos de negativa de progressdo de regime
no ambito da execucao penal para estrangeiro sem vinculo de permanéncia no Brasil.



para traz seus bens, amigos e quaisquer objetos pessoais. A expulsdo também € um ato
soberano, entretanto cabe a tutela deste patriménio e dos vinculos pessoais deixados.

Neste cenario, o terrorismo é maléfico ao Estado de Direito, onde estrangeiros de
nacionalidades ou etnias diferentes podem ser visto em postos de fronteira com maior
desconfianga. Apesar de a populacdo poder endossar a troca de direitos por seguranca
(PIOVESAN, 2000), esta ndo é concreta, a falta de direitos e liberdades efetivamente o é.

Pode-se afirmar que o interesse em estabelecer um tratamento digno aos estrangeiros
independentemente de sua condi¢do em ambito internacional, é inerente aos direitos humanos
e sua universalidade, visando atender a seguranca também do nacional de determinado pais no
exterior, para que tenha garantidas suas prerrogativas como pessoa quando fora
temporariamente de seu territorio.

Neste discurso, é importante lembrar que todos nds, por mais valor que tenhamos em
nossos paises de origem, mesmo que por um breve espaco de tempo, Somos estrangeiros em
um mundo cada vez mais globalizado; deste modo, em qualquer ponto do globo terrestre, ndo

podemos perder nossa condi¢cdo de pessoa.
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